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INTRODUCCION

Definido ¢!l término rentabilidad por el Diccionario, como calida:d
de rentable, y dicese rentable de las inversiones que producen buen
interds, constituye aguél un término controvertido, y particalarmente
cuando debe ser aplicado como pardmetro de diversas Cmpresas o
para los electos de cilculos tributarios.

Para los cconomistas la rentabilidad es Ia medida del éxito desde
¢! punto de vista de la economia de mercado. Expresada en dincro,
revela fa medida del éxito econémico monetario con relacion al capi-
tal empleado, de manera semejante a como el interés expresa la rela-
cdn entre el capital prestado y la contraprestacion. kn otras palabras,
s la compensacion al capital empleado que recibe una empresa, de
manera tal que, cuando mMAyor sea esa compensacion, tanto mayor seid
la rentabilidad?.

*W. Heller, Diccionario de Economia Politica. 3¢ cd., Labor. Buarcelona,
1969, 401,

337



De alli aparece la relacidn intima entre rentabilidad y utilidades;
asi, cuando se habla de rentabilidad excesiva se esti hablando, en el
fondo, de una utilidad excesiva.

El problema comienza en la determinacién de los elementos que
deben ser tomados en cuenta para determinar econémica o contable-
mente la rentabilidad. Esos criterios son variables y de ahi la confu-
sion. Normalmente es utilizado, para los efectos tributarios, el balance
de la empresa o empresas —que se quieren investigar, La uniformidad
de la rentabilidad— como medida sélo se dara cuando los elementos
yue se tomen del balance para determinarla sean exactamente los
mismos en todos los casos.

En Chile, para determinar el impuesto a los beneficios excesivos
establecidos por la Ley N@ 5.154 de (10-4-1933), se consideré a la
rentabilidad como el porcentaje calculado sobre la base del capital
de giro, esto es, sobre el capital propio o ajeno de la empresa, que
hubiera contribuido a producir utilidades.

Con posterioridad, al establecerse la Ley N? 7.144 (5-1-1942) desti-
nada a gravar también los beneficios excesivos se la consideré como
la relacién o comparacién de la utilidad total con el capital propio de
la empresa.

¥inalmente, a raiz del descuento por rentabilidades excesivas he-
chas al monto de las indemnizaciones de las empresas mineras nacio-
nalizadas, en 1971, la rentabilidad fue considerada un porcentaje o
proporcion entre la utilidad neta después de impuesto y el valor libro,
considerado en un afio tributario. Dicho de otra manera, la rela-
cion existente entre ganancia liquida e inversion, y asi lo confirma el
ps (Mineria) N9Q 92 (29-9-71), por la cual el Presidente de la Repu-
blica procedié a fijar los montos por deduccién de rentabilidades
excesivas2.

De lo expuesto, podemos concluir que, la determinacién de la
rentabilidad, mds que un problema juridico, es un problema técnico
ccondémico-contable, pero que una vez establecido el método para
determinarla puede el jurista hacer uso de ella.

Nos encontramos entonces en presencia de las denominadas renta-

“El ps 92 cit. expresa cn su considerando 14 que “..si se comparan las
rentabitidades de las empresas que operaron en Chile —-calculadas como la
razén entre las utilidades netas anuales y el valor libro—...”.
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bilidades normales y excesivas. El establecimiento de umna y otra
permite al legislador establecer leyes de proteccion, resguardo y san-
cién destinadas a ordepmar una economia.

Asf, la determinacion de la rentabilidad excesiva en la actividad
econdémica trae una serie de consecuencias juridicas que abarcan un
amplio campo de la actividad del hombre y las empresas. A dichas
consecuencias nos referiremos.

]l ANTECEDENTES HISTORICOS
1. Legislacion exiranjera

Como hemos visto, una alta rentabilidad del capital o inversién ge-
nera, a su vez, una utilidad también alta. Esto es, a mayor rentabili-
dad, mayor utilidad.

La obtencién de rentabilidades dependerd fundamentalmente de la
explotacion, industria o actividad a que se haya aplicado el capital
vy particularmente de las circunstancias econdémicas y sociales que
imperen en un momento dado; por lo que no extrafa que sean espe-
cialmente las épocas de conflictos bélicos o circunstancias extraordi-
narias que den origen y posibiliten altas rentabilidades y ganancias
en exceso en determinadas industrias o actividades.

De alli entonces que haya sido precisamente una guerra mundial
la que dio origen a la aplicacién de una legislacion tributaria destina-
da, precisamente, a limitar los beneficios excesivos provenientes de
la alta rentabilidad conseguida por ciertas empresas en épocas de
guerra.

Debido a la Primera Guerra Mundial, Dinamarca dicté una ley
(10-5-1915) que constituia un impuesto extraordinario del KEstado
sobre la Renta y que en el caso de las sociedades se aplicaba a las
rentas imponibles que excedieran al 59, del capital ingresado. Para
determinarlas, se tomaban como promedio las ganadas entre los afios
1912 a 1914, y se consideraban excesivas a las que dicho promedio
sobrepasaban.

Suecia por ley de 11-6-1915, fijé una tributacién por beneficios de

339



gueira, estableciendo reglas especiales para deierminar los Leneficios
que s¢ presumian causados por ¢stad,

inglaterra, por su parte, establecid un “excess projit duty” en el
Finance Act. N9 2 de 1915 y que fue prorrogando sucesivamente
hasta 1919. No obstante considerar, para cl calculo, ¢l promedio de
utilidades en dos afios tributarios inmediatamente anteriores a 1015,
se establecion un minimo del 797 del capital de Ja empresa respectiva
commo standard de beneficios pre-guerra y que mas tarde fue elevado
a 839 En el caso de las empresas que hubiesen comenzado su giro
darante la gacria misma, estc porcentaje se establecié en un 1195
Como se trataba de un impuesto, éste fue fijado en 1915 en un 509,
de los Denelicios excesivos, elevados al afto siguiente a un 6097y
a un 809 en 1917 y, {inalmenie, reducidos a un 40974,

Alemania, el 20-12-1915 por ley sancionada por ¢i Reichtag sobre
Iis ganancias de gucrra, abarcaba a las diversas clases de sociedades
“corporaciones mincias y ademds personas juridicas que trabajan con
fimes de lucro” el proyecto comprendia igualmente al Banco del
Ieperio. Se entendia como “plus-ganancia” la diferencia entee el
Lenelicio niedio obtenido en los tres dltimos afios de unegucio y cl
couseguido cn tiempos de guerra.

La verdadera innovacion consistia en que se obligaba a las socie-

¢

dades a que formaran un fondo con ¢l 509 de la llamada ‘plus-ganan-
aa”, que eran administradas separadamente del capital ¢ invertidas
cn la adquisicion de obligacicnes del Imperio o de los estados confe-
derados. En tanto que al Banco del Imperio se le gravé con un
impuiesto de 509 sobre la “plus-ganancia” de guerra obtenida en
proporcion con el benelicio de los afios 1911-13.

Pero lo nuts notable de esta ley es que, “en su forma delinitiva, la
ley obliga al Banco del Imperio a ceder al Estado el 759, de la
“plus-ganancia”. Ll resto puede ser distribuido entre los accionistas
en la forma acostumbrada’?.

Con posterioridad, dicha ley fue ampliada a un impuesto sobre
¥

‘R. Errdcuriz Subcrcaseaux, El impuesto a los beneficios excesivos de la
indusiria y el comercio. Tmprenta EL Imparcial. Santiago, 1948, 14,

‘Lrvidzuriz, ob. . 15.

“E. L. Colombyes, Leyes de cimergencia de Alemania. 2a ed. Librevia La
Facultad de Juan Rolddan, Bucnos Airves, 1918, 9.
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¢l capital cayo aumento se hubiese debido a Ia percepcion de “plus-
ganancia” y que de acuerdo a una deterninada escala oscilaba entre
el 109 al 159 para las sociedades extranjeras, tomando como rela-
cién las uudidades medias conseguidas en los cinco afios anteriores a
I guerra. Dichos montos bajabau ostensiblemente en las sociedades
nacionales®, En otros términos, se gravaban las rentas que “‘excedieran
cl 89, del capital fundacional”.

Francia procedié a esiablecer el impuesto a los beneficios excesivos
por ey de 1-7-1916. Fijaba en ella dos tributos. uno que gravaba to-
das las utilidades cualquiera fuera su monto, y ¢l otro, que gravaba
los beneficios suplementarios obtenidos durante o con motivo de la
guerra. Se tomaba como pauta los tres ejercicios financieros anteriores
al 19 de agosto de 1914 como utilidad normal; este promedio de
utilidades no podia ser inferior al 69, del capital de la empresa res-
pectiva gue en 1917 {ue elevado al 89,

La tasa de los impuestos mencionados fuc fijada en un 509, que
ascendio a 609, en 1916, tornandose mds tarde en progresiva entre
10 v 8o s
10 y 8095,

Noruega establecid por leyes de 17-8-1915 y 23-2-1916, impuestos
por exceso de rentas, aplicables a “las sociedades anénimas-maritimas,
mineras y de cualquier otra naturaleza” sobre el 59, del capital
ingiesado de dichas empresas?.

En Italia, por ley 21-11-1915, se f{ijaron las utilidades en exceso
sobre un término medio calculado entre los afios 1913 y 1914 dejando
exentas las rentas que no alcanzaban al 89, del capital establecido,
El tributo mismo fue de 10% al 309, duplicindose posteriormentel®,

Austria el 16-1-1916, establecié un tributo muy similar al francés
aplicable a las sociedades anénimas. La tasa era de 10 a 859, para las
nacionales y 20 al 409, para las extranjeras, y gravaba precisamente
los aumentos de rentas obtenidos sobre el promedio de los cinco
ultimos afios de pazll.

*E. L. Colombres, ob. cit. 103.
"Errdzuriz, ob. cit. 19.
SErrdzuriz, ob. cit. 17.
*Errdzuriz, ob. cit. 17.
©Errizuriz, ob. cit. 18.
UErrdazuriz, ob. cit. 18.
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Finalmente, Estados Unidos en 1917 aplicé un tributo general a
los beneficios de guerra con una tasa oscilante entre 20 y 609, apli-
cable a las entradas superiores al 89, del capital invertido. Impuesto
que posteriormente fue sustituido por uno relativo a beneficios exce-
sivos. Esta tasa fue rebajada al término de la guerra a un 409, y en

1921 fue derogada.

“El método norteamericano de determinar el impuesto a los bene-
ficios excesivos [ue, esencialmente, el de estudiar el rendimiento de
capitales invertidos en la industria y el comercio, para fijar un por-
centaje sobre dichos capitales como limite a que podian alcanzar los
beneficios normales’12.

En general las leyes mencionadas tuvieron existencia transitoria
y dejaron de aplicarse pasados algunos afios después del conflicto.

Posteriormente, Alemania establecié por ley (20-3-1939), una so-
bretasa de 309, aplicable a las empresas de armamentos y construccio-
nes, por los excesos de renta que hubiesen tenido al afio 1938 sobre
los del afio inmediatamente anterior. En abril de 1939 esa tasa fue
rebajada a un 159,15,

Francia, por otra parte, aplicé dos decretos del afio 1938 y abril
de 1939 y que gravaba los beneficios superiores al 69, del capital con
un impuesto progresivo del 509,. Por decreto de 1.9-1939 “se creé
un impuesto del 259 sobre los beneficios provenientes de armamentos
y otras fuentes analogas, que excedieran al 29, de los capitales emplea-
dos en producir dichas utilidades. En este caso fueron confiscados
—aplicindose una tasa del 1009,— los réditos superiores al 89”14
Posteriormente, de acuerdo a la ordenanza de 18 de octubre de 1944
se¢ procedid a la confiscacién de las ganancias —cualquiera fuese su
monto— quc hubiesen sido obtenidas en virtud del comercio con cl
enemigo o de la violacion de la reglamentacion economica entre el
1-9-1939 y el 31-12-194415. Su aplicacién fue retroactiva y asi lo seria-
laba dicha ordenanza “No se puede pues sino aceptar que haya pasa-
do ademais el principio de la irretroactividad de las leyes: la situacion

BErrdzuriz, ob. cit. 19-20.
¥Errazuriz, ob, cit. 19-20.
BErrazuriz, ob. cit. 19-20.
“Diario Oficial Francés N© 102 (19-10-1944) .
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excepcional en la cual se encontré nuestro pais durante cuatio afios
justifican esta medida cn s{ misma excepcional”16.

Inglaterra adoptd, también, un impuesto a las ganancias excesivas
que, de acuerdo a la ley de 28-7-1939, era sobre un 509 sobre los
benelicios provenientes de la produccion y trafico de armamentos,
siempre que fucran superiores a 20.000 libras anuales. Posteriormente
se cred otro tributo destinado a gravar los beneficios que provenian
de cualquier fuente siempre que sobrepasaran el limite dc normalidad
tomando como base los afios anteriores.

Diversos otros paises hicieron lo propic: Canadi, Guatemala, etcl?.

Estados Unidos, como ya hemos visto, limitd las ganancias excesivas,
recurriendo, particularmente a la llamada renegociacion de los con-
tratos. De acuerdo a la “Renegotiation Act dictado durante la Segun-
da Guerra Mundial ello se hizo obligatorio respecto de los contratos
celebrados previamente con el gobierno a fin de permitir a éste ‘recap-
turar los provechos excesivos’ obtenidos por los particulares durante
la vigencia de los mismos” y si bien fueron éstas —como las anterio-
res— cstablecidas en épocas de emergencia fueron muchas veces mante-
nidas por largo tiempo después de terminada la causa que las origin6l8.

2. Legislacion chilena

Chile, no ajeno a estas corrientes internacionales, también ha aplicado
impuestos a las ganancias excesivas. La Ley N9 5.154 (104-1933) a
iniciativa del Ministro de Hacienda de la época, Gustavo Ross, tuvo
por finalidad procurar entradas extraordinarias al Estado.

®George Capdeviclle y Jean Nicolay, La confiscation des profits illicites,
Puf. Paris, 1944, 75.

VErdzuriz, ob. cit. 20-21. También véase Robert K. Goldman y John M.
Paxman, Real Property Valuations in Avgentina, Chile and México, en The
Valuation of nationalized property in International Law, vol. 1L Richard B.
Lillich, editor. The University Press of Virginia, 1973. All{ se sefiala que en
relacién con la Ley N? 5.708 de la provincia de Buenos Aires, “las ganancias
excesivas son definidas por la ley argentina como ganancias obtenidas del
comercio, minerfa, industria, agricultura, o alzas de stock que exceda el 129
del capital y las reservas libres en un afio tributario”, 158.

BJosé Echeverria, Enriquecimiento injusto y nacionalizacion, en Mensaje
207 (1972) 43.
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No obstante la fecha de su dictacion, fue aplicada a los beneficios
extrazovdinarios percibidos en 1932 y 1933,

Por benelicios excesivos extraordinarios se entendio aquellos gue
excedieran el 159 del capital de la empresa respectiva, calculo que
se hizo sobre la buse del capital en giro, esto es, sobie los fondos pro-
pios o ajenos del empresario que hubieran conuribuido a producir
ntilidades; gravaba las rentas superiores al 15% y hasta el 209 con
un impuesto de 269, vy superiores a ella en un 2597,

A pesar de su corta existencia, su aplicacién produjo diversas difi-
cultades principalmente en la compuatacion del capital en giro y de las
rentas impouibles?®. Unido a ello estaba ¢l hecho que gravaba ndili-
dades excesivas preducidas desde el 10 de enero de 1932 no obstante
s dictacién  posterior. “La jurisprudencia de nuestros tribunales
estuvo acorde en  interpretar literalmente dicha  disposicion  legal
y al respecto pueden citarse las sentencias pronunciadas por la Certe
Suprema en los juicios seguidos por Pastor Valdivieso y por Martinez
Velasco y Cia., con la Direccion General de Impuestos Internos??, ¢n
las cuales se reconocio expresamente el cardcter retroactivo de dicha
disposicion. En ambos cases se trataba de contribuyentes que habfan
desempenado actividades alectas al impuesto especial durante cierta
parte del afio 1932, pero que habian cesado de ejercerlas antes de
promulgarse la Ley NO 515421,

Una nueva ley, 7.144 (5-1-1942), fue la que, en el contexto nacio-
nal, procedié a fijar un nuevo impuesto 2 las utilidades excesivas, Y asi
lo seitalaba su articulo 15 “Establécese un impuesto sobre los heneli-
cios excesivos derivados exclusivamente del ejercicio del comercio y de

3

la industria...”. Esta misma ley establece también que ha de consi-
derarse beneficio excesivo: aquella parte de las utilidades totales que
exceda al 1597 del capital propio.

El impuesto que establecié era progresivo: 109, sobre rentas supe-
riores al 159, del capital propio y hasta el 209, del mismo capital;

YErrdzuriz ob. cit. 25,

¥V¢éanse: Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo xxxv, 24 parte, Sec.
12, 179 (casacién en el fondo), y xxxii, 22 parte, Sec. 12, 499 (casacién en el
fondo) .

fErrdzuriz, ob, cit. 26.
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2097 sobre rentas que van del 20 al 259 del capital v 309 sobre los
que excedan de 259, del capital propio.

De acuerdo ol are. 21 de esta ley el impuesto a los heneficios excesi-
vos se aplicaba cada ano sobre las rentas devengadas en el afio ante-
rior. Se cobraren por primerva ver sobre las rentas producidas desde
el 1-1-1942, sobre la base de los halances presentadns por los respectivos
contribuyentes.

En octubre de 1817, se recargs el impuesto que gravaba los benefi-
cios excesivos enn un 2097 para la segunda cuota que se pagaba en ese
semestre??, Diversas prorrogas extendieron a los afios siguientes su
aplicaciéon y a comienzos de 1949 el recargo fue aumeniado a un 307,
que fue la que tuvo vigencia permanente para los afios venideross,

A la par que csos ‘rccurgos, Ia Ley N9 9.629 (18-7-1950) modificod

ol articulo 17 de Ia Ley N@ 7.144, estableciendo nuevas tasas imposi-
tvas: 129 sobre los esceros de renta superiores al 1597 del capital
propic y hasta un 209 del mismo capital; 249 sobre los excesos de ren-
tés superiores al 209, del capital propio y hasta un 259 dcl mismo
capital y 369, sobre los excesos de rentas superiores al 259, del Capi-
tal PI”CIWOQ”‘.
Por Ley NO 10.343 (28-5-1652) art. 140, se exceptud del impuesto a
los beneficios excesivos a las empresas navieras nacionales. En tanto
que, al afe siguiente, s¢ saspendio o aplicacidn de esiec impuesto
al Departamento de Arica en virtud de haberle sido concedidas diver-
sas franquicias tributarias?s

En 1954, la Ley N© 11575 (14-8-1954) art. 5, modificé por segunda
ves ¢l art, 17 de la primitiva Ley N? 7.144, reduciendo, esta vez, drésti-

Fla Loy N? 8918 (31-16-1947) establecié en su art. 1% que la 22 cuota
semostral que deberia pagarse ese aiio de diversos impucstos —entre otros—,
sobre los beneficios oxecsives, tendria un recargo de un 20%,.

®Las siguicntes leyes rigicron sobre esta materia: La Ley N© 8938 (3-1-
48) lo prorrogo para 1948; la Ley N© %.040 (23-9-48) en su art. 29 lo pro-
regd durante ios afios 1999 y 1950; la Ley N¢ 9311 (4-2-49) en su art. 19
aumento el recargo al 309;; la Ley N¢ 9.851 (29-12-50) prorrogé la vigencia
hasta d 31-12-51; la ley 10257 (12-2-52) prorrogé la vigencia hasta el
31-12-53; y {inalniente, la Ley N2 11,493 (18-1-54) extendidé su vigencia hasta
el 81-12-5

#*Ley I\"-) 0.620 (18-7-50) art. 53.

#prL. 503 (5-8-53) art. 11 lctra a).

38
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camente las tasas impositivas: 5% sohre los excesos de rentas superio-
res al 2007 del capital propio y hasta ¢l 259, del mismo capital;
10¢7 sobre el 209, v hasta el 309, del capiial propio; 15 sobre el
309,y hasta 409, y finalmente 2097 sobre los excesos de rentas
supeciores al 1090 del capital propio?s,

En definitiva, la Ley NO 11791 (9-2-1955) procedi6 a derogar todos
los articulos pertinentes a impuestos sobre beneficios excesivos de la
Ley NO 70144, a contar desde el 19 de enero de ese ano, con ello,
naturalmente, dejé de tener electo también los recargos de 509, que
cxistian sobre los mismos27.

En consecuencia, dicha ley rigié por nada menos que trece afios
Hegando a tener tasas de un 369, recargadas adicionalmente en
un 309, mis.

Con posterioridad, el articulo 48 de la Ley N9 14.171 (26-10-1960)
obligd a las empresas de la Gran Minerfa del Cobre a restituir al
Fisco, dentro del plazo de 90 dias a contar de la promulgacién de
la ley, los beneficios extraordinarios obtenidos por la modificacién
de la tasa de cambio decretada por el gobierno en diciembre de 1958.
{Las Cias. de Cobre debian retornar las divisas necesarias para dar
camplimiento a sus obligaciones nacionales, las que eran entregadas
al Banco Central al tipo de cambio “libre bancario”, debiendo éste
a su vez hacer entrega del equivalente en moneda nacional). Debido
a la modificacion en dicho tipo de cambio, en virtud de una devalua-
¢ion de la moneda nacional, las compaiifas pasaron a recibir 1.050
pesos en vez de los 835 pesos que recibian anteriormente, lo que consti-
tuyo beneficios extraordinarios.

La Sociedad andénima norteamericana Andes Copper Minig Com.-
pany solicité la inaplicabilidad del articulo mencionado porque vulne-
raba su derecho de propiedad. La Corte al resolver el recurso establecio
en sus considerandos que “el legislador esta expresamente autorizado
por normas constitucionales para imponer contribuciones de cualquier
clase o naturaleza” y “la garantia constitucional al derecho de propie-
dad no puede extenderse, al extremo de hacerlo invulnerable al gra-
vamen de una contribucién, pues, de serlo asi, aunque estd demads
expresarlo, seria ilusoria la facultad de establecerla”.

¥Ley N¢ 11.575 (14-8-54) art. 5.
¥Ley N¢ 11.791 (9-2-55) art. 4.
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Tratindose de una norma legal de claro efecto retroactivo, la
Corte —de acuerdo a lo establecido en otro de los considerandos del
fallo— no entré a conocer sobre él por cuanto no lc fuc planteado
en el recurso.

En definitiva, fue rechazada la inaplicabilidad solicitada por la
compaiiia norteamericana-S.

3. Nuevas lendencias

Como hemos visto, la mayor parte de la aplicacién del impuesto a
las utilidades excesivas consistid en una tasa fija o progresiva que
en ningun caso bajoé del 59, del capital de una empresa o excedié
de un 159, del mismo, con excepciones, como en el caso de Alemania
en que existié una retenciéon del 759, de ellas (y que correspondian
a las que excedian al promedio de los ultimos tres afios de paz) o a
la confiscacion retroactiva de su totalidad, establecida en Francia,
con aquellas provenientes del comercio con ¢l enemigo o de una
violacién de las normas econdémicas imperantes. Chile establecié tam-
bién un impuesto a las utilidades excesivas teniendo, como el caso
de la Ley N9 5.154 citada, caracter retroactivo.

Las nuevas tendencias estin dirigidas mas que a imponer un grava-
men o contribucién al producto del capital, esto es, a la utilidad,
a limitar lisa y llanamente su rentabilidad y, por ende, las utilidades.
Principalmente ha sido ocupada como una rectilicacién econdmica
en procesos de nacionalizacién de riquezas basicas, o en la explotacion
de las mismas.

3.1. Como rectificacién. Es lo ocurrido en la nacionalizacién de la
International Petroleum Co. propiedad de la Standard Oil Co. Of.
New Jersey, realizada por el Pert, cuyo gobierno establecié en 1968
una compensacion de us$ 690 millones por el valor del petroleo extrai-
do por la compaiiia desde su iniciacién en dicho pais, esto es, en 1924,
No cabe duda que, si bien en apariencia no es exactamente un
cobro por utilidades excesivas, en ¢l fondo s¢ estd castigando la
alta rentabilidad obtenida por el capital norteamericano en virtud
a la gratuidad de la materia prima (ue extraia.

#Rpjy., LXVII, 22 parte. Sec. 13, 879.
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Dicha resolucion adiministrativa fue apelada anie el Presidente de
la Reptiblica y denegada por ¢ste el 6 de agosto de 196929, Finalmente
se alcanzo a un acuerdo entre el gobierno peruano vy los Estados
Unidos?t.

il, la expropiaciéon de los bienes de la American and Foreing
Power Co. hecha por el Gobierno de Rio Grande do Sul en 1954

dedujo una cantidad determinada por rentabilidades excesivas. Eun
definitiva, el monto de las deducciones propuestas era sélo un cru-
ceiro menos del supuesto valor. Mis tarde, en 1963 Brasil acords
comprar dichos bienes en USS 135 millones, con lo cual se puso térmi-
no al problemadst,

Finalmente, estd el cuso de la nacionalizacion del cobre en Chile
acaecida en 1971} que, por su importancia, trataremos en pdrrafo
aparte.

3.2, Como limitacion a lus inversiones. Respecto a limitacién de uti-
lidades provenientes de inversiones de capital especialmente extranjero
—sea que se aplique tanto a la explotacién de una riqueza bésica como
a la prestacidon de servicios— existen diversos acuerdos de cardcter
nacional e internacional.

Sin duda el mds conocido entre nosotros corresponde a lo establecido

#Monroc Leigh, Issue raised in Chilean nationalization by deduction of
alleged excess profils, The American Socicty of International Law. Wash-
ington, 15 de febrero de 1972, 7.

“Acuerdo alcanzado directamente entre los gobicrnos de Estados Unidos
y Perti segin comunicarto de 9-8-1973 ¢n el que Perti pagd una indemnizacién
de 76 milones de délares (Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el
20-2-1974 como Decreto-ley N© 20.527) .

“Monroe iLeigh, ob. cit. 8. Véase también Peter Behrens, Rechisfragen im
Chilcnischen RKupferstreit, en Rabels Zeitschrift, afio 37, 1973, cuaderno 2-3
Hamburgo, 1973, que cxpresa que “de todos modos, debe constatarse que €l
empleo del concepto de las ‘utilidades excesivas’ en la nacionalizacién chile-
na 1no es un caso aislado. Ya cn la expropiacion de la Anglo-Iranian Oil
Cowmpany cn 1951-54, y en la nacionalizacién cgipcia de la Compagnic Uni-
verselle du Canal Maritime de Suez en 1956, este concepto desempeiid cierto
papel. También en Libia parece implicitamente contenido en ciertas férmulas
indemnizatorias. En los Estados Unidos, el concepto, curiosamente, s¢ em-
plea en concxién con la rencgociacién de contratos publicos y no siempre
sin Ia retroactividad. En Inglaterra, la Comisién antimonopolios empled
ultimamente el concepto para descontar las utilidades excesivas de una em-
presa que dominaba el mercado” (414) . :
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en ¢l Hamado Pacto Andino o Acuerdo de Cartagena que establece,
al referivse al végimen comin de tratamiento a los capitales extranje-
ves. que los inversionistas, previa autorizacion del organismo nacional
compeiente. tendrin derecho o tiansferiv al exterior, en divisas libre-
mente convertibles, las utilidades netas comprobadas, que provengan
de la inversion extranjera divecta hasta un 1497 anual de la misma®=.

Entre los acuerdos de interéds nacional estd el contrato firmado
cutre la Constructora Yoram-Ica Ltda. sociedad chilena cuyos accionis-
tas sont los constrictores Foram y Cia. Lidas v Ia firma  Ingenicros
Civiles Asociados, sociedad mexicana, con la Empresa Nacional de
‘Telecornunicaciones ENTEL para la construccion del Centro Nacional
de Telecomunicaciones, filial de Corfo, que es duena de un 909, de
fas acciones, en que se establece una utilidad de un 897 para la fir-
ma adjudicataria,

Otro acucrdo cn este mismo sentido fue cstablecido por la Ley
N L7091 (23-1-1030)  que aprobd cl contrato principal v el contrato
reglamentario celebrado entre el Gobierno de Chile y la Chile Tele-
phone Company Ltda. segin escrituras publicas de 7 de dictembre
de 1029,

Segun i articelo 21 del conwato principal, se fija hasta un 109,
Is wilidad liquida que tiene derecho a obtener la CGompafifa. Si
hubiese utilidad  liquida  superior al 1097 ¢ésta se  distribuira en
partes iguales cetre ¢l Fisco v la Compaiia. Por un Convenio Ad Rele-
rendum de 15 de encro de 1938 s conviene en [ijar en un 109, la utili-
dad liquida, que antes podia resultar variable y, por tanto, descender
del 1097 mencionado. El Convenio Ad Referendum de 6 de octubre
de 1967 no hizo variar esta situacion,

Owra limitacién a las utilidades ocurrié por contrato Ad Referen-
i entre ¢l Gobierno de Chile, el Fitco, la Municipalidad de Santia-
oy Tas companias Chilenas de Electricidad Ltda. y de Traccion y
Alumbrado de Santiago. aprobado por prL 29 (12-8-1931), que esta-
blecia una rentabilidad minima anuval de un 109, y midxima de un
F4ey sobre el capital inmovilizado.

El pry 28 (29-10-1959) aprohd un nuevo contrato Ad Referendum
celebrado entre el Gobierno y el Fisco de Chile con la South American
Power GCompany v la CGia Chilena de Electricidad que modificd el

ps (RrEV) 482 (3-6-71) art. 37.



de 16 de noviembre dec 1956. Este contrato no establece limitaciones
a la rentabilidad pero, de acuerdo a las diversas normas relativas a
la materia, ordena fijar tarifas de modo que ellas produzcan una
utilidad neta anual de 109, sobre el capital inmovilizado vigente a
la fecha de la respectiva concesion.

. LAS RENTABILIDADES EXCESIVAS EN LA
NACIONALIZACION CHILENA DEL COBRE
pE 1971

La tmica aplicacion de la nacionalizaciéon en Chile, tuvo lugar en
virtud de la reforma a la Constitucién Politica del Estado en 1971,
que posibilitd, a la par, la dictacién de las normas transitorias que
nacionalizaron a las compaiifas de la Gran Mineria del Cobre y la
Compafiia Minera Andina3?,

La nacionalizacion constituyé la verdadera culminacién de un
largo proceso que a través de los afios llegd a convertirse en el deseo
undnime de la comunidad nacional. La historia misma de su estable-
cimiento asi lo prueba y los hechos posteriores lo han confirmado.

En el caso especitico del cobre que provee al pais de un 709, de
las divisas extranjeras constituyendo por ende el pilar basico de nues-
tra economia y el factor esencial para la conduccién del pais, es
légico que su detentacion no esté radicada en los particulares, sino
que en cl Estado, el mds genuino intérprete de los intereses generales.

Diversas y variadas razones, a que hemos venido haciendo referen-
cia, existen y existieron tanto para justificar una nacionalizacién como
para realizar especificamente la nacionalizacién en Chile. Sea como
fucre, lo cierto y real es que, al respecto, hubo acuerdo undnime para
llevarla a cabo. En todo caso, esta medida constituyo una reafirmacién
de su soberania y una proteccién de sus recursos naturales reserviando-
los al Estado?#,

Esta actitud, establecida y sancionada por diversas resoluciones de

#Vease art. 10 N° 10 de la Constitucién Politica del Estado de Chile y las
normas transitorias de la misma, 16 en adelante.

#Véase Resolucion 1.803 (xvii) de fas Naciones Unidas sobre los Recursos
Naturales (sobcranfa permanente), de 14-12-1962.
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las Naciones Unidas®, paredera que cs de yeciente data en los
pueblos y sin embargo, tiene raices en ¢l derecho romano que, no
obstante su marcado cardcter individualistz, no dejaba poscer ni ser
propietarios a los extranjeros. Si ya entonces, Roma solo dejaba los
bienes de su territorio para uso y disfrute de los ciudadanos romanos,
¢por qué ahora no puede ser tan legitimo que los paises hagan otro
tanto con sus riquezas naturales?s’,

1. Adplicacidn

En Chile, en virtud de la aprobacion undnime de todos los sectores
politicos representados en cl Parlamento, se procedid a nacionalizar a
las empresas que constituian la Gran Mineria del Cobre y la Compaiiia
Minera Andina. Esas empresas estaban determinadas por ley, afectando
la medida a la Sociedad Minera El Tcniente S.A. en la que eran
socios el Estado por intermedio de la Corporacién del Cobre y Braden
Copper Co. subsidiaria de la firma norteamericana Kennecott Copper
Corporation y que explotaban el mineral de El Teniente en Rancagua;
la Compafiia de Cobre Chuquicamata S.A. también sociedad mixta
formada por coperco y por Chile Exploration Co., subsidiaria ésta de
The Anaconda Company que explotaban el de Chuquicamata en El
Loa; la Compafifa Minera Exdtica S.A. sociedad mixta formado por
covErco y Chile Cooper Co. también subsidiaria de The Anaconda

®Existen diversas otras resoluciones de las Naciones Unidas sobre recur-
sos naturales: Resoluciéon 2.158 (xx1) Soberanifa permanente sobre los re-
cursos naturales; Resolucion 2.386 (xxm1) relativo a lo mismo; Resolucién
2,625 (xxv) Declaracidn sobre los principios de Derecho Internacional re-
ferente a las relaciones de amistad v a la cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta dc Nu; Resolucién 2.692 (xxv) Soberania per-
manente sobre los recursos naturales de los paises en desarrollo y expansién
de las fuentes internas de acumulacion para el desarrollo econémico; Resolu-
cidon 3.016 (xxvir) Soberanfa permanente sobre los recursos naturales de
los paiscs en desarrollo; y la Resolucién 3.171 (xxvin) Soberania perma-
nente sobre los recursos naturales.

“Gumersindo de Azcdrvate, Ll problema social. Editorial Atalaya. Buenos
Aires, 1946. 96. En Chile existen diversas normas que han limitado el goce
de la propiedad teritorial a los cxtranjeros. Véasc 1a nota pucsta al pie del
articulo 57 del Cédigo Civil, y limitaciones sobre pesca ¢n el mar territorial
dispuestas por Ley N¢ 4.601 (1-7-29) art. 7 inc, 1¢

351



Co. v gque explotaban ¢l minera! vecino a Chuquicamata; la Compaiia
de Cobre El Salvador, de propiedad en sociedad tanto de copkrco
eoro de Andes Cooper Mining Co.. subsidiaria de The Anaconda Co.
quc explotaban ¢l niineral de El Saivador en Chafiaral y, finalmente,
fa Companfa Minera Andina S.A., ya mencionada, sociedad mixta
fommada por covkrco y Cerro Corporation, que explotaban la mina
Andina en Los Andes.

De las cinco empresas nacionalizadas, cort espondio, para los efectos
del establecimienio y fijacion de la indemnizacién correlativa realizax
un descuento especial al moments de la indemnizacion, jue fue el
ltamado descuento por rentabilidades excesivas de acuerdo a como
lo disponia la ley, otorgdindose dicha atribucion al Presidente de la
Republica. Las empresas afectadas con dicho descuento fueron las
tres mas antiguas: El Teniente, Chuquicamata v El Salvador. No siendo
aplicable, por lo tanto, a Exotica, (que recién comenzaba su explota-
cion, ni a Andina que se encontraba en civcunstancias similares.

La primera utilizacion que se hace de la expiesion rentabilidades
exeesteas, la encontramos en el mensaje adjunto al proyecto de refor-
ma a la Constitucion politica del Estado destinado a nacionalizar las
empresas de la Gran Mineria del Cobre, enviado por ¢l Ejecutivo al
Parlamento en diciembre de 1970,

Expiesaba el mensaje gue “se establece ¢l derecho a deducir de la
indemnizacion fa rentabilidad excesiva que las empresas o sus antece-
soras pudieran haber devengado desde 1955 por sobre la rentabilidad
normal que ellas mismas o empresas similares hayan obtenido en el
conjunto de sus operaciones internacionales™#7. En dicho mensaje no
habia otra referencia a la Rentabilidad Excesiva y el proyecto era
practicamente textual al ya aludido y aparecia como inciso final de
la letra ¢) de la disposicion 16a. transitoria.

Lamentablemente, tampoco es posible encontrar suficientes ante-
cedentes durante la discusion en general o particular del proyecto o
de su discusion en comisiones (no obstante que éstas 1o pueden ser
consideradas estrictamente como historia de la ley), debido a que
cuando correspondio que fuera tratada, tanto las comisiones respecti-

“Veuse el Diario de Sesiones del Senado. Sesion 23 de P9-1-71, 920,
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vas como las salas, se constituyeron en sesidn secreta, v de osto hay
numerosos antecedentes cn las actas respectivas®®.

En todo caso, es conveniente sefialar que las modificaciones (ue se
le jutrodujeron al precepto, corresponden a las que a continuacion e
mencionan.

Uno de los primeros puntos de discusion fue el relativo a la {echa
exacta que habria de considerarse para los efectos del descuento por
ventabilidades excesivas. El proyecto del Ejecutivo sefialaba el afio
1055, sin embargo ¢n ese afio existian dos balances diversos uno corres-
pondiente a las compafiias cxtranjeras y otro realizado por el Depar-
tamento del Cobre que sélo abarcaba algunos meses v no ¢l afio
iributario completo. Pese a lo anterior, se opté por el balance reali-
rado por el organismo chileno, en virtud de que a partir de esa
fecha se contaba con informacidn més o menos fidedigna de 1a ver-
dadera rentabilidad de la empresa39.

Finalmente, se cstablecié como fecha exacta ¢l de la vigencia de
la Ley N©O 11.828 esto es 5-5-195540,

Otro punto de discusién estuvo referido al cardcter y ubicacion de

la norma. Existig, en algin momentotl, la intencién de no ubicarla
dentro de las normas permanentes, pero {inalmente la idea fue desecha-
da. Asimisino, se establecio también, el cardcter facultativo del descuen-
to en un amplio sentido, quc levaba incluso la posibilidad que éste
fuera la totalidad o parte de las rentabilidades excesivas*2.

De extraordinaria importancia resulté la modificacién acordada

BLa discusion sobre rentabilidades excesivas puede cncontrarse cn los
diversos diarios dc scsiones tanto de la cimara de Diputados como del Senado
a que se alude a continuacién: Senado scsion 31, 37, 38, Camara de Diputa-
dos, sesion 22, 25, 29. Senado sesion 56 y 59.

#E, Novoa, en Scsion de la Comision de Constitucion, Legislacion. Jus-
ticia y Reglamento de 29-12-70, Diario de Sesiones del Senado, Sesién 23, 95+,

ULa Ley No 11828 (5-5-1955) cred el Departamento del Cobre que,
posteriormente, por Ley N¢ 16425, se transform6 en la Corporacion del
Cobre; ver hoy oL 1349 y 1330, de 28-2-1976.

Wease sesion de 13-1-1971 de la Comision de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento, en que Novoa plantea la posibilidad de ubicar la
norma cn ¢l texto constitucional y la discusion que siguié a ‘ello Sesién del
Senado 23, 1.178.

“V¢éase sesion indicada supra, especialmente. 1.179.
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segiin la cual el descuento por rentabilidades excesivas quedaba entre-
gado 2] Presidente de la Republica sustrayéndolo de la esfera de
decision del Contralor General de la Repiblica como se establecia en
¢l proyecto del Ejecutivot3,

Fuecron estas modificaciones, sin duda, las que le dieron el sentido
delinitivo a la norma.

No se establecié en momento alguno, a lo maenos en lo que consta
en acta, ningin concepto sobre rentabilidad excesiva y tal fue la
critica del Senador Bulnestt,

Aprobada la norma como inciso 99 del art. 10 N© 10 de la Consti-
tucion Politica del Estado y come letra b) de la disposicion 17a.
transitoria, se establecia, ademus, el plazo de 30 dias fatales para que el
Presidente de la Republica comunicara al Contralor su decisién sobre
¢l monto de las deducciones.

Publicada esta rcforma como Ley N¢ 17.450 el 16-7-1971, el Presi-
dente de la Republica procedié a dictar el Decreto Supremo N9 92
(Mineria) de 29-9-1971, por el cual disponia el descuento por rentabili-
dades excesivas ya aludido.

Tl decreto antes sefialado fijé esos montos en 300 millones para
Cobre Chuqui, 64 millones de dolares para Cobre Salvador y 410
millones para El Teniente.

Esta medida, como veremos mds adelante, ocasioné diversos proble-
mas judiciales tanto nacionales como extranjeros.

2. Problemas juridicos derivados de las rentabilidades excesivas

Con la aplicacién de las normas que autorizaban el descuento por
rentabilidades excesivas se dié lugar a uno de los problemas juridicos
mis debatidos en los tltimos afios, tanto por la magnitud del problema
como por las consecuencias que él tuvo. Si bien es cierto que hay que
reconocer que en estricta técnica juridica el descuento por rentabili-
dades excesivas se ajustaba estrictamente a la Constitucién, y a la
ley no menos cierto es que subyacian diversos intereses en juecgo,

“Véase Sesion del Senado 31 (2-2-71) sobre la facultad otorgada al Pre-
sidente de la Republica, 1.819.

“Véase opinién del Senador Francisco Bulnes en Sesidn del Senado 37
(10-2-71), 2.185.
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intereses Gue se traducian en tres problemas juridicos bien delimitados:
la validez de los Convenios celebrados entre el Estado de Chile y las
Companias extranjeras, esto es, los llamados contratos-leyes; el prin-
cipio de la irretroactividad de las leyes, por cuanto la aplicacién de
las rentabilidades excesivas significaba violentar dicho principio; v,
finalmente, el desconocimiento a los derechos adquiridos que, nacidos
de la legislacion vigente, se traducian en el ejercicio de determinados
derechos y la adquisicién de otros que ahora resultaban afectados.
Veremos cada uno de ellos.

2.1. El discutido tema de los llamados coniratos-leyes

El contrato-ley, de acuerdo a como la ha definido la Contralorfa Ge-
neral de la Republica de Chile#s, “corresponde a todos aquellos con-
venios generadores de obligaciones reciprocas que suscriben una o
varias personas o entidades privadas, por una parte, y el Supremo
Gobierno, por la otra, y cuya plena eficacia se deja sometida a la
aprobacion legislativa, por contener algunas materias que, dentro de
nuestro régimen juridico, requiere esa sancion’.

El reconocimiento de este hecho, permitio el surgimiento de toda una
doctrina que, por cierto, no resulté unanime. Considerando especial-
mente la naturaleza del problema en cuanto diversos e importantes
campos de la actividad econémica del Estado se hallaban reglados por
una forma de relacién que revestia precisamente estos caracteres. Su
forma de apreciarla devino en diferencias de criterios.

Una parte de la doctrina estd representada por la tesis sustentada
por la Corte Suprema, la que sobre Ja base de diversos principios,
establecié: a) Que la ley puede conceder beneficios o franquicias de
caracter tributario, bajo la forma de un convenio que —con la auto-
rizacion legal pertinente— se celebra entre el Estado y el particular;
b) Que tal convenio reviste los caracteres de un contrato-ley; c) Que
los derechos emanados de tal relacion contractual quedan incorpora-
dos al patrimonio del particular; d) Que el contrato-ley no puede
ser modificado unilateralmente por la sola voluntad del Estado; €) Que

©Citado por Enrique Silva Cimma, Derecho Adminisirativo Chileno vy
Comparado, 'Tomo 1, 3% edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1968,
155.
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la dictacién de una nueva ley —mno consentida por el particular—
modificando los términos del contrato-ley no puede ser aplicada re-
troactivamente sin violar el derecho de dominio del particular; f) Que,
por ello, el particular que constituyé su derecho hajo el imperio de
la ley que autorizé el convenio, sigue gozando de ese derecho bajo los
téminos de la ley posterior que imponga nuevos gravimenes y con-
tribuciones; y gy Que, incluso una ley dictada especificamente para
modificar la situacién de los particulares constituida bajo el régimen
de contrato-ley, es una norma inaplicable por vulnerar la garantia
del derecho de dominio ya incorporado al patrimonio del particu-
Jar18, Diversos [allos ilustran esta doctrinat?,

La posicion absolutamente contraria a la sefalada estd plantcada
por el Consejo de Defensa del Estado tanto en las defensas sustentadas
ante los tribunales, como en diversos informes emitidos por el Consejo
mismo*S, y que puede sintetizarse cn: a) el contratoley, concebido
como convencion autorizada por ley cntre un particular y el Estado
que comprometa la soberanfa, es una institucién que no puede dar
nacimiento a derecho de dominio amparado por la Constitucién, y
b) que dicho concepto de contrato-ley supone nulidad constitucional
del acto legislativo que autoriza su celebracién y es inoponible a la
voluntad del legislador de modificarla.

Esta ultima conclusién arranca del texto mismo de la Constitucién,

*Circular niimero 2. Doctrina sustentada por el Consejo de Defensa del
Estado sobrc los contrato-leyes de mayo de 1967. Publicado en Diario de
Sesiones del Senado, Sesion 23, 1.289.

7A) respecto véanse los signientes fallos: a) Tomos Lvi, 22 parte, Sec. 1%,
196. Compaififa de Acero del Pacifico con Fisco. 8-8-60. by rvmr, 2% parte
Scc. 12, 198. Inaplicabilidad Germdn Cortés. 14-7-61. ¢) 1X, 2% parte, Sec. 1%,
191, Compaiifa de Acero del Pacifico con Fisco. 16-7-63. d) Lxi, 22 parte, Sec.
123, 122. Fundacién Alister con Impuestos Internos. 13-4-64. e) rxi, 22 parte,
Sec. 12 70. Le6n Caro con Impuestos Internos. 4-5-64. f) 1xm, 22 parte, Sec.
13, 122. Compaififa Acero del Pacifico con Fisco. 31-5-65. g) vLxim, 2% parte,
Sec. 12, 353. Inaplicabilidad Ford Motor. 3-10-66. h) riv, 22 parte, Sec. 13,
228. Inaplicabilidad Esso Standard Oil Co. 8-7-67. i) Inaplicabilidad Esso
Standard Oil Co. de 7-10-67 (no publicada). j) Pubill con Impucstos In-
ternos de 7-12-68 (no publicada) k) Inaplicabilidad Cia Comercial de
Rentas Rivas Rocas S.A. de 22-7-70 (no publicada) .

“Véase especialmente el informe del Consejo de Defensa del Estado,
redactado por el Abogado-Conscjero Guillermo Pumpin Belloni, a que se
hace refrencia en nota 46.
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de acucrdo al Consejo de Defensa del Estado, en virtud al que el
art. 10 N 10 en su inc. 29 autoriza que la ley establezca el ‘modo de
usar 'y gozar’ de la propiedad y ‘las limitaciones y obligaciones que
permitin asegurar su fuucion social’. Si se acepta que una ley comin
pueda garantizar la no hmposicién de contribuciones, abiertamente
s¢ sostiene que ya no podrd la ley futura imponerlas, ¢sto es que no
podrd dictarse a pesar de la expresa autorizacién que al respecto
otorga la Constitucién#?. Ello importa dar rango de precepto cons-
titucional a una ley simple, ya que por virtud de ésta sc llega a la
conclusién de que no es posible dictar ley futura, posibilidad que,
en carubio la Constitucion expresamente consagra como una posibilidad
de limitar el derecho de dominio justificado por ‘los intereses genera-
les del Estado's0.

Sin embargo, pese a la posicion inalterable de la Corte que sostenia
la tesis de declarar por una parte inaplicables las leyes que tendian
a vulnerar los contratos-leyes, o se oponia por la otra a la apli-
cacion retroactiva de las mismas cuando pretendian poner término
a Jos beneficios especiales, hubo una creciente desconfianza respecto
de dichos contratos, motivados por diversos problemas de indole
politica, econémica o social, en que tampoco esiaba ausente ¢l abuso
hecho de las franquicias concedidas.

Nuevas consideraciones se tuvieren en cuenta y, si hien es cierto
que nada obsta a que ¢l Estado pueda contraer diversos compromisos
con particulares, que tengan la forma de una relacidén contractual
¢n que ambas partes s€ encucntran en un mismo plano de igualdad,
¢ste —el Estado— advirtié pronto el hecho de que la estabilidad del
contrate dependeria de sus propias necesidades. Esto es, si en un
momente determinado las necesidades planteadas por el interds ge-
neral, exigen pener término unilateralmente a los citados compromisos,

no cabe duda que ¢l Estado estd en condiciones de hacerlo, y adi

NGtese lasimilitud de este argumento dado por ¢l Conscjo de Defensa
del Estado pava sustentar su posicién v restarle validez ( o sancion legal) a
los contratos-leyes con ¢l argumento de la Corte Suprema establecido en ¢l
considerando octavo de la sentencia sobre inaplicabilidad del articulo 43
de la Ley N 14171 fallando a favor del Fisco y que hemos transcrito cn
pardgrafo aparte. Véase nota 28.

“Informe del Conscjo de Detensa del Estado ya citado, 1.800.
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mis, debe hacerlo. La indemnizacién de perjuicios es coetanea al daflo
causado de acuerdo a como lo disponga la ley.

En definitiva, el problema queda radicado a una posicidn mera-
mente ideoldgica {rente al problema de la primacia del interés gene-
ral por sobre el particular, incluso en caso de conflicto entre ambos,
o viceversa. Argumentos en ambos sentidos existen, segiin hemos visto,
v ain mis es posible advertir esta dualidad en las conclusiones a que
se han llegado en diversos trabajos relativos al tema3l.

El legislador, ante lJa magnitud del problema que tenia ante si
a la fecha de la discusion del proyecto de la nacionalizacion en 1971,
opté por declarar constitucionalmente la facultad del Estado para
modificar o extinguir por ley esos regimenes especiales por exigencias
de interds general>®.

Con dicha declaracion incorporada a la Carta Fundamental acogi6
la tesis sustentada por muchos afios por el Consejo de Defensa del
Estado que ya comentdbaios v, a la par, posibilit(’) la nacionalizacién
misma en ia medida que dejé nulcs diversos acuerdos celebrados con
las empresas del cobie a raiz de diversas negociaciones que condujeron
a ia Hamada ‘“chilenizacién” y que posibilité que el Estado pasara a

formar parte como socio en las Compaiiias del Cobre, a estos cons
nios también se les denominé ‘“‘nacionalivacién pactada”. Por consi-
guiente, con la sancién constitucional la modificaciéon o alteracion
de los comvenios celebrados por particulares con el Estado quedaban
absolutamente entregados a éste, no siendo, por tanto, posible discutir
la legitimidad de una norma que los atacase.

09 [airretroactividad de la ley

Estrechamente vinculado a los contratos-leyes aparece un segundo pro-
hlema, que e¢s cl de la dictacién de una ley que no solo viniera a
modificar para el {uturo los beneficios obtenidos en virtud de un
convenio celebrado con el Estado, sino que, aun mis, a afectar a
éstos con caracter retroactivo.

Wéase J. Irarvdzabal, Falidez de los Conlratos-Leyes en Cuartas Jornadas
Chilenas de Derecho Publico (Septicmbre de 1965) . Editorial Juridica. San-
tiago, 1966G. 78; O. Schicrer, Del contrato-ley. Editorial Universitaria, San-
tiago, 1962.

“2Coustitucion Politica del Estado, art. 10 N¢ 10, inc. 12.
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El principio general de que la lcy dispone sélo para el futuro y
no tiene efecto retroactivo, sufre fucrtes embates en diversos campos
y, principaimente, en Derecho Publico. Particularmente en Chile es
éste un precepto contenido ¢n el Cédigo Civil y que por tanto solo
obliga a la judicatura , no al legislador. Es sdlo una ley que puede ser
modificada por otia ley, no es un preccpto constitucional,

Por lo demis, “la retvoactividad de la ley tributaria ha sido coiwt-
derada por muchos autores como el clecio norimal y corriente de las
reglas juridicas que rigen esta materia del derecho publico”3. La mul-
tiplicacion de ejemplos, no sélo en Chile, sino en el cxtranjero, de-
muestran la veracidad de esa alirmacion.

En Istados Unidos ha habido, en materia impositiva, diversas
leyes con efecto retroactivo, ¢ incluso vinculados a las ganancias
excesivas. “El hecho es que ni el principio de las ganancias excesivas
ni su aplicacién retroactiva son novedades en el derecho norieame
ricano. Suficiente es mencionar las leyes de impuesto a las ganancias
excesivas de 1940-1950 y Ia ley de renegociacién de 194275t Echevervia
sefiala por su paric que, “es verdad que se requiere un ‘plazo razo-
nable’ para la retroactividad, pero prevalece una extrema liberalidad
para apreciar qué es ‘razonable’ en tales casos. Asi una ley de impues-
tos de 1939 —en Estzdos Unidos— gravd los contratos celebrados entre
el 19 de eneio de 1924 y el 31 de diciembre de 1939; y en el tnico
caso en que una Corte tuvo ocasién de pronunciarse al respecio,
resolvié que nada afectaba a su constitucionalidad, pese a que cl
periodo de retreactividad se extendia a cerca de dieciséis afies”"?.

Diverses otros ejemplos de legislacion extranjera aplicada retroacti-
vamente hemos analizado a lo largo de este trabajo.

En Chile, a mis de los casos comentados en su oportunidad, se pueds
constatar la existencia de numerosas normas con efecto rctroactivo

®B. Superviclle, Retroactividad de las leyes tribularias, en ®pJ, Xuv, 13
parte, Scc. 13, 109. No estd demis recordar que en materia penal ¢l principio
de la irretroactividad ha sido clevado a categoria de principio constitucional
(arts. 11 y 12 cpE) .

$Cl. Bonncfoy. Clifle and Copper: another View, en The Washington
Post 11-3-1973.

5], Echeverria, ob. cit. 40. La refrencia estd hecha al Revenue Act de
1939. La resolucién judicial recavé en ¢l caso Wilgar Realty Co. v. Commi-
sioner en 1942 y fue confirmada por la Corte Suprema ese ismo aiio.
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dictadas principalmente a partiv de 1952, sobre todo en materia de
aumento de remuneraciones tanto para el sector publico como privado
y en materia de fijacion de impuestos sobre ejercicios financieros
que estaban ya finiquitados y liquidados en su situacién tributaria®,

La retroactividad de la aplicacion del precepto que descontabu
las rentabilidades excesivas, estaba expresamente manifestado en la
ley v no existia norma alguna que prohibjera al legislador obrar de
€sa manera, en cuanto estaba justificado por razones del mas alto
interds general.

A fin de determinar la naturaleza juridica del descuento por
rentabilidades excesivas Gaja ha expresado que “por cuanto en la letra
by de la disposicién 17a. transitoria el descuento de las rentabilidades
excesivas se configura como fase del procedimiento para la determi-

" Toedas estas disposiciones legales con efecto yetroactivo que se han dicta-
do e¢n Chile para el marco nacional, han sido escrupulosamente respetadas
pov todos los ciudadanos chilenos, por todos los empleadores chilenos que
han tenido que pagar wumento de remuneraciones con efecto retroactivo.
Incluso se han planteado problemas de inconstitucionalidad de estas leyes
en cuanto estarian privando a los empresarios que estin obligados a pagar
mds impuestos 0 a pagar mis remuncraciones a su personal, del ingreso
pertinente necesario para financiar este mayor pago, y cstos recursos para
impugnar la incontitucionalidad de esas leyes han sido desestimades por
la Corte Suprema. Incluso, en materia de revision de sistemas previsionales
s¢ han dictado leyes con efecto retreactivo sin que Ia situacién haya sido
removida o reconsiderada por la Corte Suprema a través de los respectivos
recursos de inaplicabilidad v, esto todavia tienen uwn alcance bastante im-
portante: si en el campo de lo que se llama derecho privado, las relaciones
de los sujetos individuales considerados como tales en que la Constitucion
ampara su derecho de propicdad sobre sus haberes, se ha producido este
predicamento, sc ha producido csta reaccién, no debe ilamar tampoco la
atencién de que cllo ocurra con mayor razén en el campo de lo que ¢s el
derecho priblico y.. (en ¢l caso de la nacionalizacion que contempla la
Constitucién) ... se estd centrando a un campo de derecho publico-ccondémico
porqiie la riqueza natural de un pafs, evidentemente no puede estar some-
tida sitapiemente a las prescripciones de una legislaciéon dictada en ¢l solo
interés e los particulaves. Es cl interds del pafs euntero ¢l que estd en
jucgo, si en ello media el interés de cxplotar recursos naturales bdsicos.
Guillermo Pumpin Belloni. Conferencia de Prensa realizada en la Sala de
Conscjo de Codelco en Santiago cl 14 de octubre de 1971, Copia dada por
el Departamento de Relacioncs Publicas de Codelco, 23. Fue publicada
in cxtenso por la prensa al dia siguiente.
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nacion de la indemnizacion, se puede sostener que el descuento tiene
naturaleza esencialmente [fiscal. El principio de la retroactividad es
Iejos un principio fundamental de los sistemas {iscales nacionales: no
se podria, por lo tanto, contraargumentar que las normas retroactivas
serian contrarias al orden publico” 56,

Por su parte Peter Behvens, relacionando el fin perseguido por ¢l
descuento por rentabilidades excesivas de obligar a los inversionistas
extranjeros a repartiv las utilidades con los paises hudspedes en la
misma proporcién en que lo hacen con su estado de origen, expresa
que “la deduccion retroactiva de las utilidades excesivas es, pues, una
nmedida peculirmente enérgica para lograr este objetivo politico econo-
mico. Semejante medida tiene el cardcter de un gravamen retroactivo
a las utilidades. Gravdmenes retroactivos que estdn en un grado espe-
cislmente grande en conflicto con los principios de la protecciéon de
la confianza y de las garantias legales, que en muchos Estados estdn
garantizados por la Constitucion. Sin embargo, las medidas chilenas
que comentamos aqui fueron realizadas justamente por via de una

reforma constitucional’’57.

siste la muds

En este sentido, no cabe duda que al legislador le g
amplia libertad para dictar leyes con efecto retroactivo y con cllo no

esti violando ninguna norma constitucional.
2.3. Ll controvertido problema de los derechos adquiridos

En la mds fntima relacién a la aplicacidén retroactiva de la ley se
encuentran los derechos adquiridos. La aceptacion de que hay leyes
que retroobran significa que deberemos aceptar el hecho que de una
manera y otra sean perturbados determinados derechos que pueden
oscilar desde las meras espectativas a aquellos que han ingresado al
patrimonio de una persona. “Sc dice, en general, que hay derecho
adquirido, cuando se trata de un derecho definitivo que no puede

“Informe Giorgio Gaja de 13 de fchrevo de 1973, Los efectos en Italia de
la nacionalizacion e Chile de las empresas de la gran mineria del cobre.
Presentado durante los procesos scguidos en Italia por embargo de carga-
mento de cobres solicitados por Kennecott. Punto 521.

5Peter Behrens, ob. cit. 414.
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ser quitado a aquel que lo posce”8. “El legislador, en electo, tiene
incontestablemente ¢l poder de atribuir efecto retroactivo ain a
leyes a las cuales se aplicarfa sin éste Ia regla de la no retroactividad.
Podria cspecialmente someter a nuevas condiciones la conservacion
o la eficacia de derechos anteriormente adquiridos. Solamente cl
legislador no debe hacer uso de este poder sino por causas graves
de interds publico y con todas las consideraciones que impone la
equidad’9.

No cabe duda que ello ha ocurrido en muchos casos. “En morte-
américa, la abolicién de la esclavitud significé aplicar una ley con
efecto retroactivo porque habia alli personas que tenian derechos
adquirides conforme a la antigua ley de propiedad sobre los esclavos.
Al abolirse la esclavitud, operd la abolicion con efecto retroactivo y
sin ninguna indemnizacién ademas”s0.

Para aquellos que distinguen entre derechos adquiridos y meras
expectativas, una ley es retroactiva cuando lesiona intereses que para
sus titulares coustituyen derechos adquiridos en virtud de la ley
antigua; pero no lo ¢s cuando sdio vulnera meras facultades Iegales
o stinples expectativasfh,

Pero, para los efectos que nos interesa, debemos tener claro que
si el legislador no tiene ninguna prohibicién para dictar normas re-
troactivas puede, perfectamente, imponer limitaciones a los derechos
o gravarlos siempre que ello no signifique atropeliar las garantias
constitucicnales. Ta existencia de un patrimonio en donde csa ley
retroactiva pueda realizarse, le dard razon de ser a la norma, de lo
contrario ¢sta no tendrd ningtin sentido®.

#Elindoro Yaiier, ['na cuestion transitoria, breves apuniaciones sobre el
efecto relroactivo de las leyes. en RDJ 1, 1a. parte, 236,

®Aubry et Rau, Cours de Droit Civil Francais, Tomo 1, 58, citado por
Eliodoro Yaiicz, ob. cit., 162.

@R, Novoua, Conferencia de prensa citada, de 14 de octubre dec 1971, 10.

oA, Alessandri R. y M. Somarriva U., Curse de Derecho Civil. Tomo 1,
(2% cd.) . Editorial Nascinento, Santiago, 1045, 253.

@Ejlo ticne particular importancia en Chile dado el texto del Art. 10
N¢ 10 de la cpE, norma constitucional que en su inc. 7° establece que
“Nadie pucde ser privado de su propicdad sino en virtud de ley general
o especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o
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3. Consecriencias

La estricta aplicacién de los descuentos por rentabilidades excesivas
significd, en el cdleulo realizade por el Contralor General, que no
correspondiera pagar indemnizacion a las tres mds grandes empresas
del Cebre, teniendo solo derecho a percibirla las que explotaban
Exdtica v Andina. Obvisnenic, osta situncion produjo febril activi-
dad judicial ante el Tribunal Especial del Cobre en Chile y ante
diversos tribanales norteamericanos. A esto s¢ unieron diversos embar-
gos en Estados Unidos. Con lo cual las hostilidades se acrecentaron,
para conciuir cn Chile con el fallo del Tribunal Especial del Gobre
gue no acogié la peticion de las Compaiifas afectadas en orden a

declararse competente para revisar ¢l descuento por rentabilidades
excesivasts,

El paso postevior reatizado divectaniente por Kennecott, consistié en
una serie de solicitudes de embargo en difercntes paises curopeos
que lievo a fa Corporacion del Cobre a comparecer en clics como
demandada. La sucrte de esos procesos fue diversa y ninguno de ellos
llegé a concluirse en virtud a que los hechos posteriores modificaron
radicalmente la situacion.

Sin embargo, entretanto ¢l problema esiuvo vigente, los aspectos
juridicos derivados de la nacionalizacion misma dieron lugar a una
vasta y rviquisima literatura, en la que la rentabilidad destacaba

de iuterés social, calificada por el Iegislador”, Ide alli que si una ley sig-
nifica una violacién —-al ser vetroactiva— del derecho de propiedad (garan-
tizado por la crE), por atentar contra devechos adquiridos, esto es ingre-
sados al patrimonio del afectado. deviene inconstitucional si no contemwpla
la indemnizacion consccuencial, o la forma para fijarla (continta el cit.
ing 7¢ “El expropiado tendrd sicmpre derecho a indemmizacién, cuyo monto
y condiciones e pago se deierminarin (quu‘ltl\mnemc tomando en con-
sideracién los intereses de la colectividad y de los expropiados. Ta ley deter-
minard las normas para fijar la indemnizacion. el tyibunal que conozca
de las relaciones sobre su monto ¢l que en todo caso fallard conforme a
derecho, la forma de extinguir esta obligacion, y las oportunidades y modo
cnn que el expropiador tomard posesion material del bien expropiado”) . Poco
o nada ba variade la situacién con la dictacién del Ac. 3 (13-9-76) art. 1°
.16 que sustituyé al n. 10 cit.
#EL fallo de 11-8-1972 pucde verse en el Diavio Oficial de 19-8-1972.
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por su trascendencia y por ser uno de los puntos mds algidos de los
desacuerdos habidos.

La teoria de los beneficios excesivos fue llamada por Cartou, una
“curiosidad juridica” en un articulo de un diario europeoSt, destinado
fundamentalmente tanto a comentar un fallo francés que incidia en
el problema de los embargos de¢ cobre chileno a peticion de Kenne-
cottt3, como un articulo publicado por el profesor chileno Rodrigo
Diaz Albonico. Cartou basaba su argumentacién sciialando la inexis-
tencia en el derechio internacional de la nociéon de benelicios excesi-
vos, considerindolo no convincente en su [undamentc ni en su
contentdo como tampoco en su aplicacién. Respecto de lo prinero,
expresaba que una norma para ser aplicada en derecho internacional
debia encontrar su fuente ¢n un tratado, una costumbre, en la juris-
prudencia internacional o en los principios generales de derecho vy
no le daba a la teorfa de las rentabilidades excesivas ninguna de
aquellas fuentes.

Sobre el contenido mismo, expresaba Cartou que decir que los
benelicios son excesivos es atribuirle eso que el derecho lama una
calilicacién que permite generar eflectos juridicos. “Calificar un hecho,
es aplicar a un caso especifico una delinicién general, precisa, consa-
grada por ¢l derecho”. Definicidén que no encontraba para el caso en
comento; ni sus elementos, ni criterios, como tampoco la referencin
o estandar para considerar el caricter excesivo de los beneficios.
Terminaba expresando que la apreciacién de la rentabilidad excesiva
fue ¢l resultado de un procedimiento y método arbitrarios.

Respecto a Ia critica planteada por Cartou, es posible expresar que
la teoria de las rentabilidades excesivas si bien resultaba en aiguna
manera novedosa dentro de la aplicacion internacional, efectivamen-
te debemos reconocer que su existencia no es reciente, ya hemos dado
variados antecedentes al vespecto y diversos internacionalistas ven s
existencia en numerosos otros casos6. Luecgo entonces, no se trati

“Luis Cartou, Une curiosité juridique: la théorie des beénefices excessifs,
en Le Monde de 1-12-1972.

“La referencia estd hecha al fallo del Tribunal de la Gran Instancia
de Paris que ¢l 29-11-1972 alzo ¢l cmbargo trabado en un cargamento de
cobre fletado por covrLco y que habia llegado al puerto francés de El Havre,

“yéase nota 29.

364



de Ia aplicacién de algo que jamds hubiese tenido expresion en las
relaciones internacionales, pucsto que la csencia de la misma ¢stuvo
presente de alguna manera en los casos a que hemos liecho mencion;
o mis, la teoria y Ja doctrina sucle buscar diversas vy diferentes expre-
siones hasta que llege a decantar con claridad sus eclementos voen
tal sentido admitimos la expresion “creacion reciente” utilizadu por
Diaz Albdnico® y de que se vale Cartou para criticarka. Respecto a
su fuente, creemos haber dado elementos suficientes hasia

ra l)ll)ml
poder expresar que cxiste base para sciialar que La lmitacion a los
beneficios excesivos tiene fuente en watados. v el principio mismo
de donde arranca: el enriquecimiento injusto (tendremos oportunidad
de verlo en detalle mis adelante) es, cfectivamente un principio

general de derecho plenamente aceptado por ¢l derecho internacional.

En lo que atafie a la critica hacia su contenido, los benelicios exce-
sivos han sido —en algiin momento— reconocidos por los ordenamicntos
internos de los paises para lo cual ha sido necesario elaborar diversas
pautas de reconocimiento, y diversos criterios que con mayor o menor
diferencias tienen pautas comunes. Tal ocurrié en el caso francés
que comentibamos en su oportunidad y ha ocurrido en el caso chi-
leno: el criterio mismo sobre qué ha de considerarse excesivo podrai
variar de acuerdo a como se impongan diversas consideracioncs, pero
subsiste el cardcter de lo que ha de ser normalidad y qué exeesivo,
De lo contrario, tendriamos que reconocer que no es posible deter-
minar con cierta exactitud la rentabilidad de una o varias empresas
y establecer relaciones y comparaciones entre ellas, o que seria absur-
do para la planificacién economica.

Finalmente, que la rentabilidad excesiva aplicada cn Chile fue
el resultado de un procedimiento y método arbitrario, si bien no
entraremos al fondo del problema por exceder las pretenciones de
este trabajo, es posible expresar que ella se ajustd exactamente a lo
que el legislador dispuso y no correspondié una arbitrariedad. Sobre
el resultado mismo, repetimos, no corresponde pronunciarinos, pero
no cabe duda, ninguna, que si propugnamos a la teoria de la rentabili-
dad excesiva como la expresion de la mis alta justicia social, no

“R. Diaz Albonico, En nationalisant le cuivre UEtat Chilien w'a pas
enfraint le droit, Le Monde, de 4-11-1972.

65

o0



podemos dejar de reconocer que, precisamente, (n mérito a sus soli-
dos fundamentos y principios en que se hasa: enriquecimiento injusto
y funcion secial de la propiedad, su determinacion, cilcualo y lijacién
definitiva debe ser lo mds clara posible, nitida e inmaculada que no
deje lugar a ninguna duda. Hacerlo no debe revestir ningin temor
porque estd basada en la justicia misma. De alli entonces que, reco-
nociendo en todo momento el derecho y la justicia que le asistia a
Chile para realizar un descuento por rentabilidades excesivas en
mérito de los antecedentes historicos de publico conocimiento, ésta,
en virtud de sus propios fundamentos, no dehid dejar duda de nin-
guna especic. Sin embargo, honesto €s reconocer (ue si las hubo y
como expresa Cicerén: “La justicia es de por si clara, mientras la
duda implica, al menos, un asomo de injusticia”68, De alli la conve-
niencia de la publicidad en su cilculo que le habria ctorgado mds fuer-
za por razén de su fundamentacion.

Pero sint duda, uno de los andlisis mis extensos realizados en el
extranjero sobre la nacionalizacion correspondié al peritaje francés
realizado por crden del Tribunal de la Gran Instancia de Paris por
S. Thouvenot®9,

Por su parte, P. H. Kahn, comentando la sentencia del Tribunal de
la Gran Instancia de Paris sobre embargo de cargamento de¢ cobre
chileno expresa que “en principio, la nocién de ganancia o utilidad
excesiva, no parcce ser desconocida en el derccho francés: ha existido
toda una legislacién que sancionaba las utilidades excesivas obtenidas
durante la euerra; el derecho administrativo da a la Administracion
Pablica ¢l derecho a recuperar la plusvalia de colocaciones, etc.
De la misma forma, las dificultades de calificacién presentadas por
M. Cartou, no parccen irreductibles. Toda nocién nueva presenta esta
clase de dificultades”.

Sin embargo, la formulacién general de los comentarios al respecto
estuvieron dirigidos al reconocimiento de esta tendencia en los paises
en vias de desarrollo de restringir las ganancias de los inversionistas?®

®Cicerén, Los deberes, Editorial Iberia, Barcclona, 1962, 22.

@S, Thouvenot. Informe pericial de 19-1-1974 entregado al Tribunal de
la Gran Instancia en Paris ¢l 29-1-1974.

w©p. 1{. Kahn, Nota a la Scntencia del Tribunal de la Gran Instancia
de Parfs, publicado en Le Clunet, 1978, 227-238. Rodrigo Diaz Albonico,

366



y a declarar que la actitud chilena al plantear la teoria de Ia rentabili-
dad excesiva. constituia un verdadero aporte’l.

117, 1A RENTADBILIDAD EXCESIVA COMO 1 ORMA
DE ENRIQUFECIMIENTO INJUSTO Y S5US
CONSECUENCIAS

Hemos visto e una buena compensacion del capital empleado en
una empiresa es producto de una rentabilidad también buena, y que
a mayor compensacién mayor rentabilidad. No es entonces extraiin
que el cmpresavio o inversionista busquc la mds alta rentabilidad.

Fl alto grado de control v planificacién econdmica que realizan
la mayoria de los gobiernos de todos los paises, una determinada le-
gislacion coiro es ¢l caso de las leyes antimonopolio, ¢l control sobre
precios € importaciones, ctc., lleva precisamente a limitar que se pro-
duzcan 2ltas rentabiiidades sin qgue haya un provecho correlativo
para la sociedad. En otras palabras, las tasas impositivas vy el sistema
tributario en general lleva a que el margen de utilidad liquida que
alcance un empresario o inversionista sea, dentro del contexto en
que s¢ desenvuelve, similar en la mayoria de las aciividades v lu
tendencia es maniener esta linea cn forma permanente. Entonces,
:de dénde procede esa alta rentabilidad? o mejor, ¢qué hace normal-
mente que un empresario o inversionista obtenga una rentabilidad
alta?

La posibilidad que se produzca una alta rentabilidad cuando los
factores productives que entran en juego se mueven €on alguna liber-
tad, no es, por cierto, dificil. Determinadas situaciones coyunturales:
explotaciones, actividades monopolistas encubicrtas, crisis econdmicas
o financieras, necesidad de tecnologia, de inversiones, desconocimicnto
de mercados, sujecién colenialista o determinadas presiones imperia-
listas, etc., conducen a la posibilidad de una alta renta del capital.

De acuerdo a lo anterior, los factores productivos en juego, si-

La place de Ulquite et Venvichissement sans caise dans le calcul de lin-
demnité en cas de nationalisation, cu Revue Eyyptienne de Droit Inierna-
tional, vol. 29 (1973) 207.

#p, H, Kahn, ob cit.,, 238. James A. Rohwer, Nationalization, Harvard
International Law journal, vol. 14, N2 2, 1978, 391.
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guiendo la trilogia clasica de naturaleza, trabajo y capital™ se encon-
trarian en situaciones de subordinacién de unos respecto -de otros,
muy marcada. Pudiendo producirse un grave desequilibrio. En efecto,
la alta rentabilidad del capital se obtendria, precisamente en perjuicio
de uno de los dos restantes o de ambos factores productivos; la remu-
neracién del trabajo puede ser extremadamente baja y las materias
primas obtenidas libres de pago o con costos ridiculamente infimos
(como seria el pago de patentes por concesiones mineras) . Finalmente,
motivado también por una legislacion favorable a determinadas inver-
siones o actividades empresariales, conseguidas al ar'nparo‘de presiones
que surgen de la necesidad de inversiones que obligan a un pafs a
aceptar imposiciones de los inversionistas —y muchas veces de los
paises desarrollados— que terminan convirtiendo ciertos contratos en
verdaderos despojos.

La compensaciéon al capital seria, entonces, extremadamente alta
con relacién al trabajo realizado para obtenerla y a los recursos natu-
rales empleados. Se producirfa un enriquecimiento del capital con un
emproblemiciento correlativo del factor trabajo y, principalmente,
de las riquezas naturales del pafs, en virtud a que se ha obtenido
ninguna compensacion por ellos o ésta ha sido insuficiente.

Como 1la situacién anterior no ha sido una situacién querida por
el empobrecido (diferentes ejemplos en la historia comnfirman este
acerto) nos encontramos en presencia de un enriquecimiento injusto.

Dicho reconocimiento se ha dado en diversos campos: en el ps
(Minerfa) NO 92 (29:9-1971) por el que se procedlé al descuento por
rentabilidades excesivas, en las o;(:umones de diferentes juristas. Rohwer
expresa, por ejemplo, que “la idea de exceso de utilidades contiene
una nocién embrionaria de la Just1c1a que se recomienda a si mismo
a la doctrina del enrlquecxmlento injusto”78, mientras Echeverria ob-
tiene, por su parte, el fundamento del descuento por rentabilidades
excesivas del enriquecimiento injusto™, etc.,

En efecto, la figura de los beneficios excesivos, tal cual la hemos
venido analizando, constituye un desplazamiento patrimonial, del

"A. Baltra Cortés, Teoria Econdmica, (2 vol) Editorial Andrés Bello,
Santiago, 1963, 1, 122.
" ®], A, Rohwer; ob. cit., 390.

"], Echeverrifa, ob. cit., 47. .
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cempobrecimiento a los propietarios de capital que se enriquecen no
existiendo una causa legal para cllo.

Lste ultimo punto requiere de una mayor cxtensiéon ya que es
posible advertir normalmente la existencia de un contrato o convenio
que ha permitido obtener determinado tipo de ganancias. Sin embargo,
por lo que senaldbamos anteriormente, esta relaciéon contractual
puede ser el fruto de presiones diversas o, sencillamente, de no haber
sido negodiado en términos de igualdad en virtud a desconocimiento
téenico. Llewellyn expresa que “el desequilibrio que exista entre las
prestaciones de un conirato ya cclebrado puede ser tenido como senal
de que también ha cxistido desequilibrio en la voluntad de las partes
al momento de celebrarlo”#. Lo anterior le permite expresar a Puig
Brutau que el concepto de causa ha experimentado un vuelco histdrico
vio que en el Derecho moderno se vale de ella para “juzgar la valides

e
7

de los contratos por razén de su contenido”6, De alli que la regia
que obliga a mantener la fidelidad de los contratos pacta sunt seyvandaq
ro es tan absoluta pues Heva implicita la cldusala rebus sic sioniibus
segtin la cual un contrato es mantenido en tanto subsistan las condi-
ciones conforme a las cuades {ue contraido™. Todo lo cual conduce
a que nos encontremos corricntemente enfrentado a una causa injusia,
que no puede generar obligaciones de ninguna especie.

St la rentabilidad excesiva tiene su antecedente en contratos o
concesiones  obtenidos de la manera sefialada, podemos decir con
certeza que estamos en presencia de un enriquecimiento injusto. Fn
otras palabras, la rentabilidad excesiva es una de las tantas formus
que reviste ¢l enriquecimiento injusto. Producido este curiquecimiento,
asistc al derecho al afectado para repetir. En caso de no disponer

“K. N. Llewellyn, Contratos  (Encyclopedia of Social Sciencesy, citado
por Echevervia, ob. 't 37.

™). Puig Brutau. Fundamentos del Derecho Civil, Tomo 1i, vol 1 (Doctri-
i General del Contrato) . Bosch. Barcelona, 1954, 162-163.

“J. Puig Brutau. ob. cil., agrega que “Tal cs ol sentido de la Hamada
clidusula “rebus sic stantibus” que se considera implicita en los contratos.
Precisamente, las tendencias contemporineas dan satisfaccion a esta necesi-
dad de juzgar cl contrato rctroactivamente a partir de sus resultados in-
Justos, mediante ¢l arbitrio judicial de la revision: este ticue por lisa-
lidad “procurar que se logre un resultado cquitativo y justo en una situa-
ciéon que no ha sido prevista en el contrato™ (862 y 363) . La cita ¢n generul
¢s de jos¢ Echeverria, ob, oit., pig. 38.
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de una accién principal corresponderia subsidiariamente aplicar la
actio in rem verso.

Tanto los fundamentos éticos en que se basa, como la aplicazién
que ha tenido, convierte a la rentabilidad excesiva —aun cuando resul-
ta mis apropiado hablar de ganancias o beneficios excesivos por cuanto
una alta rentabilidad puede revertirse en la sociedad procurando ai
factor econdmico una ganancia normal— en una teoria que abre un
rico e interesante campo de aplicacién. En efecto, postulando a las
rentabilidades o ganancias excesivas como una norma reguladora prin-
cipalmente en una economia en vias de desarrollo, en dos aspectos
esenciales: a) En las relaciones con los inversionistas y b) En el cdlcu-

lo de la indemnizacién que haya de pagarse en caso Ge nacionaliza-
cién o expropiacion.

1. Norma reguladora de las relaciones entre el Estado
y los inversionistas

Es un hecho que aparece como indiscutible el de la obligacién
que le asiste al propietario de cumplir con la funcién social que
le estd asignada. Enriquecerse en exceso mediante el uso que haga,
por ejemplo, de la propiedad del capital es, precisamente, no dar
cumplimiento a la obligacién impuesta por la sociedad en interés
general. Siendo la ganancia excesiva una forma de enriquecimiento
injusto, no hay duda que no sélo hay perjuicio potrimonial para una
sociedad, sino que, ademis, se han violado principios generales que
perturban la tranquilidad social. En estos términos, corresponde al Esta-
do restablecer el equilibrio o, en otros casos, prevenir que se produzcan
estos desequilibrios estableciendo una legislacién adecuada.

Precisamente, la teoria de que el inversionista debe limitar sus
ganancias para su inversion a los margenes que sean establecidos
o a los términos normales de ganancias existentes en el lugar y no
debe dar pie a la obtencién de rentabilidades excesivas, permite
establecer una adecuada relacion entre la sociedad necesitada de
capitales y los inversionistas.

En estos términos, las tendencias modernas de esta teoria, que
analizamos en parrafo anterior, debe ser llevada adelante como norma
constante para con los inversionistas e, incluso, extenderse a otros
acuerdos internacionales, cual lo seiiala el Pacto Andino.
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Las ventajas de su aplicacién se traducen en una clarificacién de
las normas aplicables a las inversiones, una mayor seguridad y tran-
quilidad social a la par que un provecho para el interés general.

2. Norma reguladora del cdlculo de la indemnizacion debida

en caso de nacionalizacidn o expropiacion

La remisién a la nacionalizacién y a la expropiacién la hemos hecho
porque consideramos que es posible aplicarse a una como a la otra
aunque reconocemos que ambas difieren, en especial en la indemni-
zacién. Mientras en una cxigimos que ésta sea “previa, completa y
efectiva” como es el caso de indemnizacién por expropiacién; en la
otra, la nacionalizacién, la indemnizacién puede no reunir ninguno
de los requisitos sefialados e, incluso, llegar a ser infima o inexistente7s,

Creemos que la aplicacién de la teoria de las rentabilidades
excesivas tiene aqui una de las aplicaciones mds interesantes posible,
esto es, que pueda jugar un papel decisivo en el cilculo que haya
de hacerse para fijar una indemnizacién. Por una parte, en cuanto
protege el cumplimiento de la funcién social de la propiedad, segtin
vefamos anteriormente, puede ser uno de los fundamentos que el
legislador tenga en cuenta para proceder a una nacionalizacién o
expropiacién y por la otra, porque la adopcién misma de la funcién
social vino a romper ese concepto monolitico de la propiedad que reu-
nia al propietario y la cosa para introducir en él a la sociedad; pues
siendo asi, para los efectos de fijar la indemnizacién o expropiacién,
debe tenerse presente el interés social. Como lo expresa Katzaroy
“si s¢ admite que la propiedad es una relacién en la que se encuentra
implicada la sociedad y que, por su destino y por esencia, debe llenar
efectivamente funciones socizles, tenemos también que admitir nece-
sariamente que en casos de limitacion o de expropiacién de la pro-
piedad, conviene fijar Ia indemnizacién tomando ¢n consideracion no

*Sobre difercucias entre expropiacion 'y nacionalizacion véase cespecial-
mente a Konstantin Katzavov, Teoria de la Nacivnalizacion, Imprenta Uni-
versitaria, Mdéxico, 1963, 264 ss. Véase también a E. Novoa, La batalla por
el Cobre, EEN. Santiago, 1972, 184 ss. Intevesa en la medida que resume los
criterios observados en el Congreso sobre este problema durante la dis-
cusion del proyecto de nacionalizacion,
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solarnente los intereses del propietario, sino igualmente los de la
sociedad; dicho de otra manera, la cuestion deberd ser cxaminada

.

teniendo en cuenta la funcion social de la propiedad”

De esta manera, no sélo ha de considerarse si ha habido ganancias
exeesivas, esio es. enriquecimiento injusto —que es una forma de violar
Ja funcién social de la propiedad— sino que hay que observar en
amplitad este principio de la funcién social parz los efectos de
proceder al cilculo de Ja indemnizacion.

Gonstatada la existencia de un enriquecimiento injusto en virtud
de ganancias excesivas, podrian ¢stas ser rceobradas por el afectado
sin que medie ninguna medida de exvropiacion o nacionalizacién, en
viviud de las faculiades que le son otorgadas a éste por medio de la
aclio In rem verso.

sin embargo, si no ha ocurrido lo anterior y sobreviene una expro-
pladion o una nacionalizacion, necesariamenie la aplicacion de la
teavia de los ganancias excesivas fundada e¢n el principio del enrique-
cimiento injusto deberd ser considerada al momento de fu fijacion
de la indemnizacion. En otras palabras, scran parte integrante de Ia
mdemnizacion misma.

No cabe concluir otra cosa si consideramos, por ejemplo. que una
empresa se entiquecié injustamente en virtud a una alta rentabilidad,
resulta afectada por una expropiacién o nacionalizacién, jcuindo y
cn gué momento serd posible recobrar ese cnriquecimiento sino al mo-
mento de la nacionalizacion?. No hay duda que no hacerlo es dar pau-
ta a la injusticia, y en este sentido, la teoria de las rentabilidades
excesivas provee de wun buen instrumento que permita rectificar las
iniquidades habidas. Y esa {ue, precisamente, las razones (ue tuvo cl
legislador chileno para establecerla®.

Diaz Albénico, sobre Ia base de otros [undamentos, pone al enrique-
dmiento injusto como elemento mis que debe ser considerado en el
calculo de indemnizacion en el caso de nacionalizacidn, en tanto que el
benelicio excesivo la funda en la equidad en cuanto representa una
situacion injusta y porque ¢ésta exige ganancias medianas  (profits
moyens). Concluye cxprcmndo que “el enriquecimiento sin causa, jue-

“Ratzarov, ob. cil., 225,
Wi Novor, La batalla.., 208-212,
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ga un rol refativomente limitado en el cilculo, ademds, la aplicacion
misma de esta nocion exige como elemento complementario la equi-
dad que ticnde a tomar un lugar {undamental en la evaluacion del
cuantum de la indemuizacion 1,

Indudablemente, no es conveniente dejar de considerar el lugar
que la equidad puede tener, en la teoria de los beneficios excesivos.
Tratandose de una tcoria que como tal ofrece resistencia cuando se
ha pretendido aplicar en cuanto significaria para algunos modifica-
ciones a ciertas reglas (sobre indemnizacion, derechos adquiridos,
etc.), la justicia exige sea la modificacion de esas regias, sea, si la
regla no puede ser cambiada, que intervenga otra norma o conjunto
de normas destinadas a atenuar el rigor de aquéllas, he ahi el lugar
de la equidad*®.

También Echeverria funda la teoria de las rentabilidades excesivas
en el enriquecimiento injusto en su trabajo ya tantas veces aludido,
como también cn la equidadss.

Sin embargo, otros han querido ver el enriquecimiento injusto no
como principio informador de los beneficios excesivos sino que, por
el contrario, de la actitud del Estado que lo realiza.

Esta cn esa posicion Gaetano Arangio Ruiz, quien. al comentar
a Cartou se afirma en Friedmann para expresar que “la determina-
ciéon del resarcimiento a otorgarse a empresas nacionalizadas debe ser
tal que s¢ excluya un enriquecimiento injusto por parte del Estado
nacionalizante’4, y ¢ésta, principalmente, fue la posicion sustentada
por Kennecott.

Como hemos visto, la teoria de las ganancias excesivas en cuanto
enriquecimiento injusto la encontramos establecida en la nacionali-
zacién de la Gran Mineria del Cobre en Chile, de una manera similar
en la nacionalizacién de la Gulf en Pert; y con otro sentido —en cuanto

SiDjaz Albdnico, La place..., 207.

2Ch, De Visscher, De léquité dans le réglement arbitral ou judiciaire
des litiges de droit international public, Editions A. Pédone, Paris, 1972, 11.

®Ver nota 173.

%G, Arangio-Ruiz, Orden publico y nacionalizacién del cobre en Chile
de 6 de diciembre de 1973,N¢ 11. Presentado durante los procesos seguidos
en ltalia por embargos dc cargamentos de cobre chilenos solicitado por
Kennecott.
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se traté de una confiscacion— en Franciad?; y en fin, la nacionaliza-
ci6n de las grandes empresas mineras de Bolivia de 195286,

En otras palabras, “el principio del enriquecimiento injusto ha sido,
pues, plenamente recogido por el orden juridico internacional y es,
precisamente, esa universal aceptacién la que permite su aplicacién
como elemento fundamental para determinar la extension de la com-
pensacion en caso de nocionalizaciones. En otras palabras, existird
una obligacion de compensar si hay enriquecimiento injusto del Estado
que aplica la medida nacionalizadora y por el contrario, si se deter-
mina que tal enriquecimiento no ha existido, ello debera considerarse
a los efectos de regular la compensacion’'#7.

CONCLUSTIONES

La funcién social de la propiedad obliga, al titular del derecho, a ejer-
cer éste teniendo presente, fundamentalmente, el interés de la sociedad
o0, a lo menos, no ejercitarlo en contravencién a los intereses generales.

El enriquecimiento injusto, precisamente porque se da en las multi-
ples relaciones e interacciones patrimoniales, constituye un incumpli-
miento de la funcién social. En otras palabras, el enriquecimiento in-
justo, por lo mismo que significa desplazamientos patrimoniales no

%Uno de los considerandos de la Ordenanza de 18 de octubre de 1944
que confiscaba las ganancias ilicitas expresaba que “Independicntemente de
Ia accién represiva que se debe ejercer en contra de estos malos ciudadanos,
la mas elemental justicia fiscal exige que deban revertir al Tesoro publico
todas las ganancias que han sido hechas gracias a la presencia del enemigo.
Cuando la Nacién se empobrecia, es inadmisible que algunos se hayan
enriquecido a sus expensas. Tal es el objeto de la presente ordenanza’.

#E] Decreto Supremo 3.223 de 31 de octubre de 1952 que nacionaliz6
las Minas y Empresas de los grupos Patifio, Rochschild y Aramayo, esta-
biecia en su considerando octavo “que, en contraste con cl desmesurado
enriquecimiento de los magnates del estaiio, el Estado boliviano se em-
pobrecié gradualmente y arrastré déficits presupuestarios cada dia mayores,
porque la mineria, principal fuente de riqueza nacional, estaba practica-
mente cximida de cargas tributarias, al amparo decl dominio incontras-
table que ejercid sobrc los poderes publicos”. Isafas Pacheco Jiménez,
Derecho Minero de Bolivia, Empresa Editora Universo, La Paz. 1954, 850.

8E. Vargas C., La nacionalizacion del Cobre y el Derecho Internacional.
Centro de Estudios de Planificacion Nacional, Universidad Catélica de
Chile, Documento N¢ 30, Santiago, (nov. 1973) 35.
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queridos por la sociedad, viola los fundamentos mismos de la funcion
social.

La rentabilidad, en cuanto compensacién del capital invertido y
como medida del éxito econdomico es buscado y querido por los inver-
sionistas. Pero, como ésta se logra con la concurrencia de otros factores
productivos de una comunidad dada —trabajo y naturaleza— debe ser
conciliada con los intereses generales de la sociedad.

La rentabilidad cuando es excesiva no tiene una causa justificativa
(o habiéndola tenido, no adolezca de nulidad) constituye una forma
de enriquecimiento injusto. en cuanto significa enriquecimiento y empo-
brecimiento correlativos, no queridos.

Por lo tanto, la funcién social que le esti enconmendada al propie-
tario debe ser cumplida. Ese cumplimiento implica, entre otras cosas,
que no se enriquezca injustamente en razon, particularmente, por la
rentabilidad en exceso que, por el empleo del capital, obtiene en
perjuicio de los intereses generales de la sociedad.

La rentabilidad excesiva, establecida como tal por los ordenamientos
juridicos internos o en tratados internacionales, cumple una doble
finalidad: 1. Normativiza y regula la actividad econdémica de los inver-
sionistas y empresarios, y 2. Sirve como norma correctora de la indemni-
zacion en casos de expropiacion vy, principalmente, en casos de nacio-
nalizacion.

En el primer caso, como norma reguladora de las inversiones, permite
la adecuada proteccién del interés general y conduce, efectivamente,
a la propiedad por la senda de la fuucién social que le es inherente.

En el segundo caso, como norma reguladora del cilculo de la
indemnizacion en casos de expropiacién y nacionalizacién, constituye
una de las consecuencias mds iraportantes del principio de que el
inversionista debe limitar sus ganancias a fin de conciliarlas con los
intereses superiores de la sociedad en las que las obtienc. La rentabili-
dad como elemento que ha de ser tomado en cuenta en el caso de la
determinacion de la indemnizacién responde a los principios de la
mas clara justicia y equidad, en cuanto sanciona el enriquecimiento
injusto. En este sentido, como medida de correccién no sélo econdmica
sino histdrica, corresponde que, de existir bencficios excesivos, deban
ser éstos descontados del monto que, en su caso, corresponderd pagar
por indemnizacion.
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